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Regeste

Privatversicherung

Erwagungen

E.4

Materiellrechtlich beanstandet die Beschwerdefiihrerin, dass weder im Gesetz, noch in der
Verordnung verlangt werde, dass die Berufshaftpflichtversicherung bel einer in der Schweiz
zum Geschéftsbetrieb zugel assenen Versicherungsgesel I schaft abgeschlossen werden
musse. Das Gesetz séhe im Gegenteil explizit vor, dass andere « gleichwertige finanzielle
Sicherheiten » gestellt werden konnten. Die Vorinstanz verhalte sich daher unzul&ssig und
rechtswidrig, wenn sie versuche, ein Nationalitétenerfordernis einzuftihren, welches weder
vom Gesetz, noch von der Verordnung verlangt werde. Hiergegen wendet die V orinstanz
ein, dass die Versicherungsaufsicht und die Aufsicht Uber die Versicherungsvermittler nicht
getrennt werden kénnen. Es gehe um Versichertenschutz im weitesten Sinne, ndmlich um
den Schutz des Versicherungskunden vor unbewilligten Versicherungsunternehmen.

E. 41

Versicherungsvermittler sind Personen, die im Interesse von V ersicherungsunternehmen
oder anderen Personen, Versicherungsvertrage anbieten oder abschliessen (Art. 40 des

V ersicherungsaufsichtsgesetzes vom 17. Dezember 2004 [VAG, SR 961.01]). Sie
unterstehen seit dem 1. Januar 2006 einer 6ffentlichen Aufsicht (Art. 2 Abs. 1 Bst. c VAG),
sofern sie Versicherungsgeschéafte vermitteln, deren Angebot seitens des

V ersicherungsunternehmens grundsétzlich eine Bewilligung nach dem VAG voraussetzt
(Art. 1 Abs. 1 der Aufsichtsverordnung vom 9. November 2005 [AVO, SR 961.011]).
Versicherungsvermittler haben sich nach Art. 43 Abs. 1 VAG in ein hierfir geschaffenes
offentliches Register eintragen zu lassen. Darin aufgenommen wird nach Art. 44 Abs. 1
VAG, wer neben den fachlichen und personlichen Voraussetzungen (Bst. a) eine
Berufshaftpflichtversicherung abgeschl ossen oder eine gleichwertige finanzielle Sicherheit
geleistet hat (Bst. b). Der Gesetzestext selbst hélt fest, dass ein Versicherungsvermittler nur
dann ins Register eingetragen wird, wenn er eine Berufshaftpflichtversicherung
abgeschlossen oder gleichwertige finanzielle Sicherheiten geleistet hat. Ob die Gesellschaft,
welche die Berufshaftpflichtversicherung Gbernimmt, in der Schweiz zum Geschéftsbetrieb
zugelassen sein muss oder nicht, geht aus der Bestimmung nicht hervor. In Art. 44 Abs. 2
VAG delegiert der Gesetzgeber unter anderem die Festlegung der Mindesthdhe der
finanziellen Sicherheiten an den Bundesrat. Dieser kann die technischen Einzelheiten der
Aufsichtsbehdrde Uberlassen. Art. 186 Abs. 1 AVO hélt im Einzelnen fest, dass der
Versicherungsvermittler zur Deckung seiner Haftpflicht aus der Verletzung der beruflichen
Sorgfaltspflicht Uber eine Berufshaftpflichtversicherung fur Vermégensschéaden verfiigen
muss, welche als Versicherungssumme fir alle Schadenfalle eines Jahres mindestens 2 Mio.



Franken zu betragen habe. Aus dem Wortlaut des Gesetzes |&sst sich aber fur die vorliegend
relevante Fragestellung keine Antwort finden, so dass die Rechtsnorm nach den tblichen
Methoden ausgel egt werden muss.

E.42

Bei der Auslegung von Gesetzesbestimmungen sollten sémtliche Methoden kombiniert
werden, welche fir den konkreten Fall im Hinblick auf ein verniinftiges und praktikables
Ergebnis am meisten Uberzeugungskraft haben. Im Vordergrund steht nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung auf dem Gebiet des Verwaltungsrechts die
teleologische Auslegung (z. B. BGE 128 | 34 E. 3; weitere Hinweise bei Ulrich
Hafelin/Georg Miller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl.,
Zurich/Basel/Genf 2006, Rz. 217 f.).

E. 421

Aus der Botschaft zu einem Gesetz betreffend die Aufsicht Gber Versicherungsunternehmen
(Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG) und zur Anderung des Bundesgesetzes tiber den
Versicherungsvertrag vom 9. Mai 2003 (BBI 2003 3789; im Folgenden: Botschaft VAG)
geht hervor, dass Sinn und Zweck der im Versicherungsaufsichtsrecht neu geschaffenen
Bestimmungen Uber die Versicherungsvermittler vor alem darin bestehen, den
Konsumentenschutz zu stérken (Botschaft VAG, BBI 2003 3790). Die obligatorische
Eintragungspflicht von Versicherungsvermittlern dient einerseits der Anhebung der
Transparenz des Vermittlerwesens auf den Versicherungsmérkten sowie gleichzeitig der
Verbesserung von Qualitétsstandards (Anton K. Schnyder, Européisches Banken- und
Versicherungsrecht, Heidelberg 2005, Rz. 243). Die gesetzlich verlangte
Berufshaftpflichtversicherung soll jene Versicherungsinteressenten, die fir den Abschluss
oder die Vermittlung eines Versicherungsvertrages auf den Rat eines
Versicherungsvermittlers bauen, vor den finanziellen Folgen einer mangel haften Beratung
schiitzen (Botschaft VAG, BBI 2003 3827). Der Versicherungsnehmer soll gegentiber
einem maoglichen Missbrauch von ihm zustehenden bzw. fir den Versicherer bestimmten
Geldern geschuitzt werden. Im Falle einer Falsch- bzw. Schlechtberatung soll die

Schadl oshaltung des Interessenten oder V ersicherungsnehmers sichergestellt werden.
Mittels dieser Zugangskontrolle bekommt die Eintragung den Charakter eines Gltesiegels
(SCHNYDER, a. a. O., Rz. 244). Die neu eingeflgten Bestimmungen Uber
Versicherungsvermittler wollen demnach aufgrund von minimalen Anforderungen u.a.
gewahrleisten, dass die Anspriiche des V ersicherungsinteressenten oder
Versicherungsnehmers im Schadensfall auch gedeckt und durchgesetzt werden kénnen (vgl.
Alois RIMLE, Abstimmung zwischen Aufsicht und Haftung im neuen Recht der
Versicherungsvermittler, in: Schweizerische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht [SZW] 2/2005
S. 74). Der Gesetzgeber will somit u.a. das Vermoégen des betroffenen
Versicherungsinteressenten vor allfaligem Missbrauch schiitzen. Art. 46 Abs. 1 Bst. f VAG
halt fest, dass der Aufsichtsbehdrde die Aufgabe zukommt, die Versicherten gegen
Missbrauche der Versicherungsunternehmen und der Versicherungsvermittler zu schiitzen
und gegen Missstande einzuschreiten, welche die Interessen der Versicherten geféhrden
(Art. 46 Abs. 1 Bst. g VAG). Der Begriff des « Versicherten » ist dabel wie im bisherigen
VAG im welitesten Sinne zu verstehen. Die Versicherungsaufsicht ist « zum Schutz der
Versicherungsnehmer, der Versicherten im versicherungsvertraglichen Sinn, der
Anspruchsberechtigten, der Geschédigten (insbesondere in der Haftpflichtversicherung)
und selbst der Versicherungsinteressenten auszutiben, oder, wie die Versicherten heute auch



haufig bezeichnet werden, der Konsumentinnen und Konsumenten schlechthin » (Botschaft
VAG, BBI 2003 3808). Die Aufsichtsbehdrde ist demnach gestiitzt auf Art. 46 Abs. 1 Bst. f
und g VAG aber auch aufgrund der allgemeinen Zielsetzung der Regulierung von
Versicherungsvermittlern verpflichtet, dafir zu sorgen, dass seitens des

V ersicherungsgeschéfte anbietenden Versicherungsvermittlers ausreichende finanzielle
Sicherheiten vorhanden sind, welche den Versicherungsinteressenten im Falle einer Falsch-
bzw. Schlechtberatung schadlos halten konnten. Ein wirksamer Schutz des Vermdgens der
Versicherungsinteressenten vor Missbrauch kann jedoch nur gewahrleistet werden, wenn
diefinanzielle Sicherheit des Versicherungsvermittlersin jedem Fall unmittelbar und
dauernd verfugbar ist. Ein funktionierendes Versicherungswesen setzt voraus, dass die
Uberpriifung samtlicher fur den Eintrag erforderlichen V oraussetzungen an den Ort der
Eintragungspflicht gekniipft werden. Die Bestimmungen Uber die
Berufshaftpflichtversicherung des Versicherungsvermittlers sind so auszulegen, dass zum
Schutze des V ersicherungsinteressenten ein Ergebnis erreicht wird, welches die

unmittel bare und dauernde Schadloshaltung sicherstellt. Das Dauerschutzbedirfnis eines
durch die Tétigkeit eines Versicherungsvermittlers betroffenen Versicherungsinteressenten
rechtfertigt es daher, dass die von Art. 44 Abs. 1 Bst. b VAG verlangte
Berufshaftpflichtversicherung bel einer Gesellschaft abgeschlossen werden muss, die zum
Geschéftsbetrieb in der Schweiz zugelassen ist. Der Vorinstanz kann nicht zugemutet
werden, Versicherungsverhaltnisse von Versicherungsvermittlern, dieim Ausland
abgeschlossen worden sind, insbesondere auf ihren Ablauf hin zu Gberprifen, um
gegebenenfalls die Aufhebung des Eintrags als Versicherungsvermittler verfiigen zu
konnen. Dieses Ergebnis erhellt auch aus der Tatsache, dass gemass der nach wie vor
geltenden materiellen Aufsicht die Vorinstanz nicht nur berechtigt, sondern auch
verpflichtet ist, jederzeit zu prifen, ob die Eintragungsvoraussetzungen des
Versicherungsvermittlers noch erfillt sind, um gegebenenfalls die Aufhebung des Eintrags
zu verfiigen (Botschaft VAG, BBI 2003 3793, 3802). Mit diesem sachlich begriindeten
Erfordernis wird nicht, wie die Beschwerdefuhrerin anfuhrt, ein Nationalitétenerfordernis
fur die Vermittleraufsicht eingefuhrt. Im Bereich der Versicherungsvermittlung gilt
grundsétzlich dasselbe wie fir das Gbrige Versicherungsgeschéft (Art. 1 Abs. 3 AVO). Fir
Versicherungsvermittler besteht grundsétzlich kein Raum fir eine freie, d. h. nicht an
sachlich begriindete Bewilligungserfordernisse ankniipfende Zulassung einer
grenziiberschreitenden Geschéftstétigkeit. Auch das Abkommen vom 21. Juni 1999
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits tber die Freizligigkeit (mit Anhangen,
Prot. und Schlussakte, SR 0.142.112.681), welchesin Art. 5 und Art. 23 Anhang | die
grenzuberschreitende aktive und passive Dienstleistungserbringung zeitlich beschrankt auf
90 Arbeitstage pro Jahr liberalisiert, lasst Verwaltungsvorschriften im Bereich der Aufsicht
Uber Finanzdienstleistungen, fur die im Hoheitsgebiet einer Vertragspartei eine vorherige
Genehmigung erforderlich ist und deren Erbringer der Aufsicht der Behtrden dieser
Vertragspartel unterliegen, unberiihrt (Art. 22 Abs. 3 Bst. ii des Anhangsl). Im
Vordergrund steht deshalb die Anknipfung an den Ort des gelegenen Risikos, deren
Versicherung vermittelt wird (ALOIS RIMLE, Unterstellung unter die neue
Vermittleraufsicht, in: Aktuelle Juristische Praxis [AJP] 4/2005 S. 455). Einzig mit
Liechtenstein hat die Schweiz jungst ein Abkommen unterzeichnet, welches den
Versicherungsvermittlern eine umfassende Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit in
beiden Léndern gewahrleistet. Danach haben sich Versicherungsvermittler in der Schweiz



oder in Liechtenstein nur noch bel einer Aufsichtsbehérde zu registrieren, um in beiden
Landern tétig sein zu dirfen (Art. 32 des Abkommens vom 19. Dezember 1996 zwischen
der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Furstentum Liechtenstein betreffend die
Direktversicherung sowie die Versicherungsvermittiung [mit Anhang] [SR 0.961.514]).

E.4.22

Zum gleichen Ergebnis fuhrt ein Vergleich mit den infolge der Umsetzung der Richtlinie
2002/92/EG des europdischen Parlaments und des Rates vom 9. Dezember 2002 tber
Versicherungsvermittlung (im Folgenden: EG-Richtlinie Versicherungsvermittiung; ABI. L
9 S. 3) erlassenen Bestimmungen zur Vermittlungsaufsicht in Deutschland und Osterreich.
Selbst im Rahmen eines einheitlichen Versicherungsmarktes mit grundsétzlich freiem
Dienstleistungsverkehr innerhalb der EU wird beispielsweise in der deutschen
Versicherungsvermittlungsverordnung vom 15. Ma 2007 (Bundesgesetzblatt [BGBI.] | S.
733 [1967]) explizit festgehalten, dass die fir den Versicherungsvermittler verlangte
Haftpflichtversicherung fir das gesamte Gebiet der Mitgliedstaaten gelten muss (8§ 8
Versicherungsvermittlungsverordnung), dass die Versicherung jedoch bei einem im Inland
zum Geschéftsbetrieb befugten V ersicherungsunternehmen genommen werden muss (8 9
Versicherungsvermittlungsverordnung). Genauso hélt auch § 137c Abs. 1 der
Osterreichischen Gewerbeordnung 1994 (BGBI. Nr. 194/1994) fest, dass die
Berufshaftpflichtversicherung bei einem Unternehmen erfolgen muss, das zum
Geschéftsbetrieb in Osterreich befugt ist. Der Versicherungsvermittler erwirbt zwar, wie
erwahnt, mit der Eintragung in das Register das Recht, in sémtlichen EU-Staaten vor Ort
oder grenziiberschreitend tétig zu werden (Art. 3 Abs. 5 EG-Richtlinie
Versicherungsvermittlung), die Registrierungspflicht wird jedoch an den
Herkunftsmitgliedstaat geknipft (Art. 3 Abs. 1 und Art. 7 Abs. 2 EG-Richtlinie
Versicherungsvermittlung). Schliesslich verlangt auch Art. 5 Abs. 2 der liechtensteinischen
Verordnung vom 27. Juni 2006 Uber die Versicherungsvermittiung
(Versicherungsvermittlungsverordnung, LR 961.11), dass die Berufshaftpflichtversicherung
bel einem V ersicherungsunternehmen abgeschlossen werden muss, das zum
Geschéftsbetrieb in Liechtenstein zugelassen ist (Art. 5 Abs. 2

V ersicherungsvermittlungsverordnung).

E.4.23

Als Zwischenergebnis gilt es somit festzuhalten, dass sich die Pflicht zum Abschluss einer
Berufshaftpflichtversicherung bel einer Gesellschaft, welche in der Schweiz zum
Geschéftsbetrieb zugelassen ist, zwingend aus dem Sinn und Zweck der einschlégigen
Bestimmungen ergibt. Eine gegenteilige Regelung wirde die Wahrnehmung der
Vermittlungsaufsicht schwéachen und unter Umstanden verunmdglichen. Das V orbringen
der BeschwerdefUhrerin, wonach das Vermittleraufsichtsrecht das Erfordernis eines
schwei zerischen Haftpflichtversicherers nicht kenne (...), erweist sich damit in dieser
Hinsicht als unbegrindet.

E.51

Ein Versicherungsvermittler, der sich in das 6ffentliche Register eintragen lassen will, kann
anstelle einer Berufshaftpflichtversicherung eine gleichwertige finanzielle Sicherheit leisten
(Art. 44 Abs. 1 Bst. b, 2. Halbsatz VAG). Dieser die Berufshaftpflichtversicherung
erganzende Halbsatz konnte hauptsachlich fir diegjenigen Personen eingefiihrt worden sein,
welche mdglichst rasch in ein Register eingetragen werden wollten; der Nachweis einer



Bankgarantieist in aller Regel ndmlich schneller zu erbringen, als der Abschluss einer
Berufshaftpflichtversicherung. Gemass Art. 186 Abs. 3 AV O kann die Aufsichtsbehtrde im
Einzelfall entscheiden, welche anderweitigen finanziellen Sicherheiten als gleichwertig
anzusehen sind. Beispiele werden keine genannt. In der Verordnung selbst wird der
Aufsichtsbehdrde demnach ein weiter Ermessensspielraum eingeraumt. Die
Aufsichtsbehdrde nannte in ihrer Vernehmlassung als Beispiel einer gleichwertigen
finanziellen Sicherheit eine Bankgarantie bel einer schweizerischen Bank. Zu denkenist,
insbesondere im Vergleich mit ahnlichen Bestimmungen, auch beispielsweise an
Burgschaften, Kautionen, Sperrkonti usw. (Art. 40 Abs. 1 Bst. ¢ des Bundesgesetzes vom
23. Mé&rz 2001 Uber den Konsumkredit [KKG, SR 221.214.1] i. V. m. Art. 7 Abs. 2 und 3
der Verordnung vom 6. November 2002 zum Konsumkreditgesetz [VKKG, SR 221.214.1]).

E.5.2

Ausdemin E. 4.2. Gesagten ergibt sich, dass das Gebot der unmittelbaren Verfligbarkeit
der finanziellen Sicherheit sowie das Dauerschutzbediirfnis eines

V ersicherungsinteressenten verlangen, dass elne Berufshaftpflichtversicherung bel einer
Gesellschaft abgeschlossen werden muss, deren Versicherungstétigkeit in der Schweiz
bewilligt ist. Die Uberlegungen zur Berufshaftpflichtersicherung missen afortiori und
umso mehr auch fir deren Ersatzprodukt, einer gleichwertigen finanziellen Sicherheit
gelten. Die oben stehenden Erwagungen zur Berufshaftpflichtversicherung verdeutlichen,
dass es auch fur eln entsprechendes Ersatzprodukt in Form einer Bankgarantie oder
Ahnlichem fir den gesetzlich angestrebten Schutz des Vermdgens des
Versicherungsinteressenten mit Blick auf eine Vollstreckung in der Schweiz essentiel ist,
dass bei spiel sweise eine Bankgarantie von einer Gesellschaft ausgestellt wird, die zur
Geschéftstatigkeit in der Schweiz zugelassen und damit den schwei zerischen
Regulierungsvorschriften unterworfen ist.

E.53

Zusammenfassend kann demnach als Zwischenergebnis festgehalten werden, dass die nach
Art. 44 Abs. 1 Bst. b VAG verlangte Berufshaftpflichtversicherung, die ein
Versicherungsvermittler vorweisen muss, um in das Register fur Versicherungsvermittler
eingetragen zu werden, genauso wie der Vertrag Uber eine gleichwertige finanzielle
Sicherheit bei Gesellschaften abgeschlossen werden miissen, die in der Schweiz zum
Geschéftsbetrieb zugelassen sind. Der gesetzlich angestrebte Dauerschutz des Vermdgens
eines Versicherungsinteressenten sowie das Gebot der unmittelbaren Verfligbarkeit konnen
nur gewdahrleistet werden, wenn die finanziellen V oraussetzungen der Eintragung an den
Eintragungsort selbst geknlpft werden.

E.©6

In vorliegendem Zusammenhang beruft sich die Beschwerdefihrerin auf zwei verschiedene
Dokumente, welche die finanzielle Sicherheit der Beschwerdefihrerin, die das Geschéft der
Versicherungsvermittlung in der Schweiz betreibt, bestédtigen sollen. Im vorinstanzlichen
Verfahren war zunéchst unklar, ob die B. a's Direkt- bzw. Erstversicherer oder as
Ruckversicherer auftritt. Die Vorinstanz ging aufgrund des Certificate of Insurance davon
aus, dass es sich bel der B. um ein Erstversicherungs-Captive handeln wiirde. Die
Beschwerdefihrerin betonte demgegentiber, dass die B. ein Rickversicherungs-Captive
darstelle. Zunéchst gilt es daher den rechtsrelevanten Sachverhalt zu rekapitulieren bzw. die
hierzu beigebrachten Beweise zu wirdigen. Einerseits und zunéchst gibt die



Beschwerdefuhrerin in ihrem Antrag zur Aufnahme in das Register fur
Versicherungsvermittler fur die gleichwertige finanzielle Sicherheit an, dass sie Uber eine
Garantie der C. verfiige, welche durch die B. riickversichert sein soll (...). Als Beweis legte
die Beschwerdefuhrerin dem Antrag dann aber ein Certificate of Insurance vom 31. August
2005 der B. (...) bei. Darin Gbernimmt die B. die Versicherungsdeckung vom 31. August
2005 bis zum 31. August 2006 in der Hohe von 2 Mio. Franken fur alle Schadensfélle pro
Jahr. Mit Beschwerdeerhebung reichte die Beschwerdeftihrerin andererseits einen L etter of
Guarantee der C. vom 24. Mai 2006 (...) ein. In diesem Dokument Gbernimmt die C.
wahrend der Dauer des Beschwerdeverfahrens, jedoch spétestens bis zum 31. Dezember
2007, eine Garantie im Umfang von hochstens 2 Mio. Franken pro Jahr fir sémtliche
Haftpflichtrisiken im Sinne von Art. 111 des Obligationenrechts vom 30. Mérz 1911 (OR,
SR 220). Diese Garantieerklarung soll nach den Angaben der Beschwerdefihrerin durch die
B. rickversichert sain.

E.71

Vorab falt auf, dass sowohl das Certificate of Insurance vom 31. August 2005 als auch der
Letter of Guarantee vom 24. Mai 2006 zeitlich beschrankt sind. Das Certificate of Insurance
Ist bereits am 31. August 2006 abgelaufen, und der Letter of Guarantee tbernimmt die
Garantie nur wéhrend der Dauer des Beschwerdeverfahrens, spatestens jedoch bis zum 31.
Dezember 2007. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, es sei selbstverstandlich, dassdie
Garantieerklarung ab dem 31. Dezember 2007 wiederum um mindestens 12 Monate
verlangert werde. Beweise hierfur werden jedoch keine erbracht. Die eingereichten
Dokumente vermogen daher von vornherein den von Gesetzes wegen angestrebten
Dauerschutz des Vermdgens des V ersicherungsinteressenten nicht zu erbringen. Letztere
koénnen nur dann wirksam geschtitzt werden, wenn die finanzielle Sicherheit des
Versicherungsvermittlers unbedingt und unbeschrénkt giltig ist. Die Garantien sind fur die
gesamte Dauer der Vermittlungstatigkeit, d.h. zeitlich unbeschrankt, abzugeben. Hierbei
kommen auch Uberlegungen des V erwal tungsaufwands hinzu. Die Vorinstanz soll nicht
samtliche Versicherungsverhétnisse von Versicherungsvermittlern auf ihren Ablauf hin
Uberprifen missen, um gegebenenfalls die Aufhebung des Eintrags al's
Versicherungsvermittler verfigen zu konnen. Ausserdem muss die finanzielle Sicherheit
unmittelbar verfligbar sein, um den Interessen des V ersicherungsi nteressenten zu gentigen.
Ein wirksamer und effizienter Schutz der finanziellen Interessen des

V ersicherungsinteressenten kann nur gewahrleistet werden, wenn die finanzielle Sicherheit
des Versicherungsvermittlers dauerhaft gewahrleistet ist.

E.7.2

Ferner kommt hinzu, dass die rechtlichen Unzulénglichkeiten der von der
Beschwerdefiihrerin gestellten finanziellen Sicherheit selbst bel einer unbeschrankten
Dauer bzw. einer Erneuerung nicht behoben werden kénnten. Eine
Berufshaftpflichtversicherung muss, das ergibt sich aus den vorstehenden Erwagungen (E.
4.2 ff.), genauso wie eine gleichwertige finanzielle Sicherheit zur Sicherstellung des
gesetzlich angestrebten Konsumentenschutzes und zur Gewahrleistung von
Rechtssicherheit, bel einer Gesellschaft abgeschlossen werden, die in der Schweiz zum
Geschéftsbetrieb zugelassen ist. Die B. als ErstversicherungsgeselIschaft verfigt in der
Schweiz nicht Uber eine Bewilligung zum Geschéftsbetrieb. Dies wird im Letter of
Guarantee vom 24. Mai 2006 bestétigt und ist unbestritten. Um den V oraussetzungen von
Art. 44 VAG gerecht zu werden, muss die finanzielle Sicherheit, wie erwahnt, in jedem Fall



unmittelbar verflgbar sein. Die Berufshaftpflichtversicherung der B. vermag daher den
Anforderungen von Art. 44 Abs. 1 Bst. b VAG von vornherein nicht zu gentigen. Aber auch
die der Beschwerdefiihrerin gegentiber Ubernommene Garantieerklarung der C. stellt
rechtlich kein maius dar. Die fur die Berufshaftpflichtversicherung ausgearbeiteten
Grundsétze gelten, wie erwadhnt, umso mehr auch fir ein finanzielles Alternativprodukt.
Eine gleichwertige finanzielle Sicherheit eines Versicherungsvermittlers hat von einer
Gesellschaft geleistet zu werden, die in der Schweiz zum Geschéftsbetrieb zugelassen ist.
Diefinanzielle Sicherheit eines Versicherungsvermittlersim Sinne von Art. 44 Abs. 1 Bst.
b VAG ist demnach nicht gewdahrleistet, wenn die Garantie von einer Gesellschaft zur
Verfligung gestellt wird, die in der Schweiz nicht zum Geschéftsbetrieb zugel assen ist.
Vorliegend stellt die C. eine Garantie zur Verfligung, ohne jedoch in der Schweiz zum
Geschéaftsbetrieb zugel assen zu sein.

E.73

Die Beschwerdeftihrerin betont in vorliegendem Zusammenhang, dass die C. kein
bewilligungspflichtiger (Erst-)Berufshaftpflichtversicherer sei, sondern al's funktionaler
Ruckversicherer agiere (...). Diese Behauptung wird gestitzt durch dieim Antrag fir die
Aufnahme in das Register fur Versicherungsvermittler gemachten Angaben (...). Einen
Beweis dafUr legt die Beschwerdefuhrerin nicht vor. Rickversicherungsgesel | schaften
Ubernehmen von Erstversicherern gegen Pramienzahlungen Teile der Risiken aus dem
Erstversicherungsgeschéft (vgl. Rolf H. Weber/Patrick Umbach,
Versicherungsaufsichtsrecht, Bern 2006, S. 57 f.). Ein Rickversicherungsvertrag setzt
demnach regelméssig eine riickzuversichernde Erstversicherung voraus. In vorliegendem
Zusammenhang steht fest, dass das Certificate of Insurance durch die B. ausgestellt worden
Ist und dass die Beschwerdefthrerin darin as Versicherte (« Insured ») bezeichnet wird.
Aufgrund der dem BV Ger vorgel egten Dokumente liegt es nahe anzunehmen, dass die B.
as Erstversicherungs- und nicht as Rickversicherungs-Gesellschaft agiert. Zudem setzt ein
Ruckversicherungsverhdtnis, wie erwahnt, voraus, dass eine Erstversicherung vorliegt. Der
von der Beschwerdefiihrerin vorgel egte Garantievertrag stellt jedoch keinen
Versicherungsvertrag dar, der von der B. ruickversichert werden koénnte. Die die Garantie
ubernehmende C. stellt schliesslich auch keine Versicherungsgesellschaft dar. Ihr Zweck
als Holdinggesel I schaft besteht hauptséchlich in der Beteiligung an anderen Unternehmen
(vgl. Art. 671 Abs. 4 OR). Aus alledem folgt, dass die B. in vorliegendem Zusammenhang
as Direktversicherungs- und nicht als Riickversicherungs-Captive auftritt und al's solches
Zu behandelniist.

E.74

Zu prifen gilt es schliesslich, ob die B. als Direktversicherungs-Captive von der Aufsicht
gemass Art. 2 Abs. 3 VAG auszunehmen ist oder nicht. Die Beschwerdefihrerin beantragt
subeventualiter fUr den Fall, dass die B. als Direktversicherungs-Captive zu qualifizieren
sei, gestitzt auf Art. 2 Abs. 3 VAG von der Aufsicht befreit zu werden, daihre
Versicherungstétigkeit von geringer wirtschaftlicher Bedeutung sei und nur einen kleinen
Kreisvon Versicherten betreffe. Die Versicherungstétigkeit der B. betreffe namlich nur (...)
Tochtergesellschaften in der Schweiz und ca. (...) eintragungspflichtige
Versicherungsvermittler. Die Police vom 31. August 2005 (...) ndhme nur die Risiken der
Beschwerdefiihrerin und ihrer zwei Tochtergesellschaften in Rickdeckung, damit sei nur
ein kleiner Teil von Versicherten vorhanden (...). Die BeschwerdefUhrerin als
GruppengeselIschaft sei aufgrund ihrer beruflichen Tétigkeit in der Lage, die Solvenz und



Solidaritét der B. zu beurteilen, verfige mithin Gber besondere Fachkenntnisseim
Versicherungswesen. Hinzu komme, dass die B. in Bezug auf die Schweiz als
Ruckversicherungs-Captive auftrete, weshalb bereits strukturell ein geringeres
Schutzbedurfnis fir die Versicherungsnehmer bestehe. Gleichzeitig sei auch das
Erfordernis der geringen wirtschaftlichen Bedeutung erfullt. Die Vorinstanz halt
demgegeniber fest, dass mit dem von der BeschwerdefUihrerin vorgebrachten Argument der
besonderen Fachkenntnisse beim V ersicherungsnehmer praktisch die Gesamtheit aller
Captives von der Versicherungsaufsicht freigestellt werden missten, was nicht die Absicht
des Gesetzgebers gewesen und auch nicht Meinung der Rechtsprechung sei. Insgesamt
bestand unter altem Recht und bestehe auch unter neuem Recht keinerlel Anlass, Captives
von der Versicherungsaufsicht freizustellen.

E. 741

Mit dem Begriff Captive wird eine externe Selbstversicherung in Form einer rechtlich
versel bstandigten Gesellschaft bezeichnet, die zu diesem Zweck vom V ersicherungsnehmer
oder von mehreren Versicherungsnehmern gegrtindet oder erworben wurde (Botschaft
VAG, BBI 2003 3809). Ein Captive wird von einem Konzern, insbesondere aus
steuerlichen Aspekten, gebildet, um in dieses Captive besondere Konzernrisiken zu
platzieren bzw. sich durch die separate Gesellschaft selbst versichern zu lassen (Bericht der
Expertenkommission zur Aufsichtstétigkeit des Bundesamtes fr Privatversicherungen:
Beurteilung aus Sicht der Kommission « Transparenz », Tell 3: Bereich Rickversicherung
und « Captives » vom 15. Dezember 2002, S. 2). Grundsétzlich werden Captivesin der
Schweiz wie Versicherungsgesellschaften beaufsichtigt: Erstversicherungs-Captives wie
Erstversicherungsgesell schaften, Ruckversicherungs-Captives wie

Ruckversicherungsgesel | schaften, wobel gewisse Erleichterungen angewandt werden
(Bericht der Expertenkommission zur Aufsichtstétigkeit des Bundesamtes fir
Privatversicherungen: Beurtellung aus Sicht der Kommission « Transparenz », Tell 3:
Bereich Ruckversicherung und « Captives » vom 15. Dezember 2002, S. 3). Art. 2 Abs. 3
VAG hdlt nun fest, dass V ersicherungsunternehmen, deren Versicherungstatigkeit von
geringer wirtschaftlicher Bedeutung ist oder nur einen kleinen Kreis von Versicherten
betrifft, von der Aufsicht befreit werden konnen, wenn besondere Umsténde dies
rechtfertigen. Noch unter dem VAG vom 23. Juni 1978 durften auch die versicherten
Leistungen nicht erheblich sein (Art. 4 Abs. 1 Bst. b avVAG von 1978; vgl. auch BGE 108
Ib 281). Der Botschaft zum VAG ist zu entnehmen, dass es die Neuformulierung im VAG
vom 17. Dezember 2004, infolge des Wegfalls des Kriteriums der unerheblichen Leistung,
nun im Prinzip ermdglicht, auch inlandische oder auslandische Captives von der

V ersicherungsaufsicht auszunehmen (Botschaft VAG, BBI 2003 3809). Die
Nichtunterstellung von V ersicherungsunternehmen, deren Versicherungstatigkeit von
geringer wirtschaftlicher Bedeutung ist oder einen kleinen Kreis von Versicherten aufweist,
erfolgt entgegen dem bisherigen Recht aber nicht von Gesetzes wegen (Weber/Umbach, a.
a 0., S. 66). Ob die Voraussetzungen erfiillt sind, liegt im Ermessen der Aufsichtsbehdrde
und ist durch Verfligung festzustellen.

E.74.2

Zunéchst gilt es festzuhalten, dass die B. in vorliegendem Zusammenhang als
Direktversicherungs-Captive zu behandeln ist (vgl. dazu die E. 7.3). Es geht demnach nicht
um die Befreiung eines Riickversicherungs-Captive, sondern um die Befreiung eines
Erstversicherungs-Captive. Unter einem Erstversicherungs-Captive wird, wie erwéahnt, eine



konzerneigene, aber rechtlich selbstandige Direktversicherungsgesellschaft verstanden,
welche die gesamten Konzernrisiken oder einen Teil derselben abdeckt. Der Risikotransfer
bei Captives findet somit definitionsgemass innerhalb dessel ben wirtschaftlichen
Interessensbereiches statt. Captives versichern ausschliesslich Risiken konzernzugehériger
Gesellschaften. Insofern betrifft die Versicherungstétigkeit von Captives haufig nur einen
kleinen Kreis von Versicherten. Bel einer rein konzerninternen Risikotibernahme,
insbesondere bel einem Rlckversicherungs-Captive, welche keine Drittinteressen tangiert,
kann grundsétzlich diskutiert werden, ob eine Ausnahme von der Versicherungsaufsicht,
die primér dem Schutz der Versicherungsnehmer dient, in Betracht kommt oder nicht (vgl.
auch Rolf Nebel, in: Kommentar zum Bundesgesetz Uber den Versicherungsvertrag [VVG],
Basel 2001, Art. 101 Rz. 63). In vorliegendem Zusammenhang ist die B. jedoch als
Direktversicherungs-Captive zu behandeln. In dieser Funktion Gbernimmt sie die den
Versicherungsinteressenten der Beschwerdefiihrerin gegentiber geschul dete
Versicherungsdeckung. Damit handelt es sich zwar um eine rein konzerninterne Ubernahme
von Versicherungsrisiken, die Risikolibernahme kdnnte aber Drittinteressen tangieren,
namlich digjenigen von geschédigten V ersicherungsinteressenten. Wenn davon auszugehen
ist, dass auf Versicherungsvertrége zwischen einer Erstversicherungs-Captive und deren

M uttergesellschaft das Versicherungsvertragsgesetz vom 2. April 1908 (VVG, SR
221.229.1) aufgrund erwahnter schiitzenswerter Drittinteressen grundséizlich anwendbar ist
(NEBEL, a.aO., Art. 101 Rz. 63), so muss auch die B. aufgrund von schitzenswerten
Drittinteressen grundsétzlich der Versicherungsaufsicht und damit den
Schutzbestimmungen des VAG unterstellt werden. Entscheidend ist, dass die Solvenz der
Erstversicherungs-Captive aufgrund der Unterstellung unter die Versicherungsaufsicht
sichergestellt ist. In Ubereinstimmung mit den E. 4.2.1 kann ein wirksamer Schutz des

V ersicherungsinteressenten nur gewéahrleistet werden, wenn auch der
Berufshaftpflichtversicherer des Versicherungsvermittlers den Schutzbestimmungen des
VAG unterliegt. Eine allféllige Befreiung von der Aufsichtspflicht kann jedenfalls nur dann
in Frage kommen, wenn es sich um eine rein konzerninterne Risikoubernahme handelt, die
keine weiteren Drittinteressen berthrt. Ein wirksamer und effizienter Schutz des
Vermogens des V ersicherungsi nteressenten bedingt daher, dass die B. den
Schutzbestimmungen des VAG untersteht. Die B. hat daher fur ihre Versicherungstatigkeit
eine Bewilligung nach Art. 3 VAG einzuholen, was bislang nicht geschehenist.

E. 743

Ferner kommt hinzu, dass das Bundesgericht (BGer) festgestellt hat, dass Captives von der
Versicherungsaufsicht nicht auszunehmen sind (BGE 114 |b 244 E. 5d). Nach dem BGer
koénnen Captives « [...] nur in Symbiose mit traditionellen Versicherungen bestehen, dasie
alein den ndtigen Risikoausgleich nicht bewerkstelligen konnen » (BGE 114 |b 244 E. 5d).
Derartige Verflechtungen fuhren deshalb zu negativen Auswirkungen auf die
Funktionsfahigkeit des gesamten Versicherungswesens. « Genau so wie
Ruckversicherungen grundsétzlich der Aufsicht unterstehen, obwohl auch hier ein
Schutzbedirfnis des Versicherungsnehmers selber (namlich des Direktversicherers)
bestritten werden kdnnte, muss dies auch fir Captives gelten » (BGE a. a. O.). Das BGer
hat demnach noch unter dem VAG vom 23. Juni 1978 eindeutig festgehalten, dass Captives
der Versicherungsaufsicht unterstehen. Fraglich ist jedoch vorliegend, ob dieser Schluss
auch nach dem VAG vom 17. Dezember 2004 zu ziehen ist, dessen Art. 2 Abs. 3VAG es
nun grundsétzlich ermoglicht, Captives von der Aufsicht zu befreien. Zu berlicksichtigen
gilt esin diesem Zusammenhang, dass in der Botschaft zum VAG betont wird, dass die



Nichtunterstellung von Captives unter die Versicherungsaufsicht vor allem dann in Betracht
kommen konnte, wenn dies aufgrund der Entwicklungen im internationalen Umfeld
angezeigt erscheint (Botschaft VAG, BBI 2003 3809). Gegenwartig entwickelt sich das
internationale Umfeld aufgrund zunehmender finanzieller Probleme in Richtung einer
Angleichung der Riickversicherungsaufsicht an die mit den verschiedenen Richtlinien
etablierte Aufsicht Uber Direktversicherer (vgl. SCHNYDER, a a. O., Rz. 287). Auch
international ist demnach kein Trend ersichtlich, Captives von der Versicherungsaufsicht zu
befreien. Im Gegenteil halt die Richtlinie 2005/68/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 16. November 2005 iiber die Riickversicherung und zur Anderung diverser
Richtlinien fest, dass firmeneigene Rickversicherungsunternenmen durch die
Mitgliedstaaten der Versicherungsaufsicht zu unterstellen sind (Amtsblatt der Européischen
Gemeinschaften L 323 S. 2f.). Esist demnach - in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz -
davon auszugehen, dass auch nach dem VAG vom 17. Dezember 2004 kein Anlass besteht,
Versicherungs-Captives von der Aufsicht zu befreien.

E.744

Zusammenfassend kann demnach festgehalten werden, dass esin vorliegendem
Zusammenhang nicht gerechtfertigt ist, die B. as Erstversicherungs-Captive von der
Versicherungsaufsicht gemass Art. 2 Abs. 3 VAG zu befreien. Da schutzwurdige

V ermdgensinteressen von Versicherungsinteressenten bertihrt werden, ist die B. als
Direktversicherungs-Captive der Aufsichtspflicht zu unterstellen. Infolge der restriktiven
Auslegung und aufgrund der Tatsache, dass die Beschwerdefuhrerin keinerlel Beweise
vorbringt, muss deshalb davon ausgegangen werden, dass kein Fall von Art. 2 Abs. 3VAG
vorliegt. Die Vorbringen der Beschwerdefuhrerin sind nicht geeignet, diese Annahmen zu
entkréften. 1. Damit kommt das BV Ger zum Schluss, dass die von der Beschwerdefthrerin
vorgelegten Dokumente den Anforderungen von Art. 44 Abs. 1 Bst. b VAG nicht zu
gentigen vermogen. Beide Dokumente sind zeitlich beschrankt und kénnen daher dem von
Gesetzes wegen angestrebten Dauerschutz nicht gentigen. Hinzu kommt, dass die
erwahnten Dokumente, selbst wenn sie ohne weiteres verlangert werden kdnnten, nicht
ausreichen, da sie die rechtlichen Unzulénglichkeiten einer nicht in der Schweiz bewilligten
Versicherungsgesel | schaft nicht zu beheben vermbgen. Schliesslich besteht auch nach dem
VAG vom 17. Dezember 2004 kein Anlass, die B. als Erstversicherungs-Captive gestiitzt
auf Art. 2 Abs. 3 VAG von der Versicherungsaufsicht zu befreien. Infolgedessen kann die
Beschwerdefihrerin aufgrund der eingereichten Dokumente nicht in das Register fir
Versicherungsvermittler eingetragen werden.
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